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 本稿は，機能にのみ基づく意匠の保護除外（意匠法 5 条 3 号）の基準について検討するものである。 

 意匠法 5 条 3 号は，「物品の機能を確保するために不可欠な形状のみからなる意匠」は意匠登録を受

けることができない旨規定し，意匠審査基準によれば，そこには必然的形状と準必然的形状が含まれ

る。意匠審査基準は，必然的形状か否かの判断基準について，「その機能を確保できる代替的形状が他

に存在するか否か」と「必然的形状以外の意匠評価上考慮すべき形状を含むか否か」を特に考慮するも

のとしている。これらを前提としつつ，必然的形状に関する 5 条 3 号の実際の適用については，「その

機能を確保できる代替的形状が他に存在するか否か」という形態の多様性基準にのみ基づき，「物品の

機能を確保するために不可欠な形状のみからなる意匠」に該当しないと判断されている。 

 しかし，形態の多様性基準は，フランスでも欧州でも支持を得ていない。なぜなら，同じ技術的機能

を発揮する他の代替的形態が存在したとしても，当該形態が専ら技術的機能によって定められていな

いことを証明できないからである。このような批判は我が国でもあてはまる。形態の多様性基準では，

物品の技術的機能を確保するために必然的に定まる形状か否かを明らかにできない。そのため，同じ

機能を発揮する他の代替的形態が存在するというだけで，5 条 3 号の適用を否定することは適切では

ない。 

 我が国でも，欧州司法裁判所のように，技術的機能が意匠の形状を決定づける唯一のファクターで

あるか否かによって 5 条 3 号の適用を判断し，技術的機能をもたらす形態以外の何らかの美的考慮が

その形状に存在するかを検討すべきであろう。意匠法と特許法の区別は厳格に行い，意匠法によって

機能にのみ基づく意匠が事実上保護されることがないようにすべきである。 

 
 

1．はじめに 
本稿は，機能にのみ基づく意匠の保護除外（意

匠法 5 条 3 号）の基準について検討するものであ

る1）。 

 意匠法は，「物品の機能を確保するために不可欠

な形状のみからなる意匠」を，その保護から除外

している（5 条 3 号）。これは平成 10 年改正によ
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り導入された規定であるが，その導入趣旨は，「技

術的，機能的観点から必然的に導かれた形状であ

って，実質的に美的な創作がなされていない創作

が意匠法により保護されることとなると，意匠法

が保護を予定しない技術的思想の創作に対して排

他的独占権を付与することと同様の結果を招く可

能性がある」，さらには，「物品の機能を確保する
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ために不可欠な形状のみからなる意匠に意匠権が

設定されると，第三者がその機能を有する物品を

実施しようとする場合，この意匠権の侵害となっ

てしまうため，経済活動を不当に制限し，かえっ

て産業発展を阻害する要因になりかねないことに

基づく」と説明されている2）。 

 そして，当該「物品の機能を確保するために不

可欠な形状のみからなる意匠」には，「物品の技術

的機能を確保するために必然的に定まる形状」と

「物品の互換性確保等のために標準化された規格

により定まる形状」が含まれるとされる3）。さらに，

前者の判断基準については，「その機能を確保でき

る代替的形状が他に存在するか否か」と「必然的

形状以外の意匠評価上考慮すべき形状を含むか否

か」を特に考慮するものとしている4）。 

 これらを前提に，実際の必然的形状に関する 5

条 3 号の適用においては，「その機能を確保でき

る代替的形状が他に存在するか否か」という判断

基準にのみ基づき，「物品の機能を確保するために

不可欠な形状のみからなる意匠」に該当しないと

判断されている5）。 

 例えば，無効 2004-035078（2005 年 3 月 15 日審

決）においては，「意匠法第 5 条第 3 号を適用する

にあたっては，物品の形態は，機能的な要請に基

づくものであっても，同時に，その意匠的効果を

もたらすことは当然であるから，意匠審査基準に

も記載されているが，『その機能を確保できる代替

的な形状が他に存するか否か。』を考慮して，厳格

に適用するのが相当である。これを前提に請求人

の主張を検討するに，同公報の図 5 に示されてい

るように，実施例 2 の開口の形状として，実施例

1 の形状と異なるものが表されていること，また，

原告も『開口の形状は，甲第甲 9 号証に開示され

た実施例に限らず，』として，その他の形状も存す

ることを認めているところであるから，本件登録

意匠の開口部の形状は，物品の技術的機能を確保

するために必然的に定まる形状に該当するものと

はいえないものである」として，5 条 3 号の適用

を否定している。 

 また，無効 2007-880005（2007 年 12 月 25 日審

決）においても同様に，「瓦に関して使用時に他の

瓦の一部を係止することを用途とするフックの機

能を確保するための形状としては，平成 8 年特許

出願公開第 158542 号の公開公報に掲載された意

匠（……）のように，本件登録意匠とは別の形状

を取り得るものをあることから，本件登録意匠は

物品の機能を確保するために必然的に定まる形状

のみからなる意匠とは認められないことから，意

匠法第 5 条第 3 項［ママ］の規定に該当するもの

とはいえない」として，5 条 3 号の適用を否定し

ている。 

 しかし，この「その機能を確保できる代替的形

状が他に存在するか否か」といういわゆる「形態

の多様性基準」のみで，機能にのみ基づく意匠の

保護除外を否定する立場は，諸外国において当然

のこととされているわけではない6）。それにもか

かわらず，諸外国においても機能にのみ基づく意

匠を保護対象より除外しているため 5 条 3 号が採

用されたと説明されていることからすれば7），諸

外国を含めてその判断基準を検討することが必要

であろう。 

 そこで本稿は，1909 年 7 月 14 日の意匠法8）か

ら特許法との調整規定を有し多くの裁判例を有す

るフランスと，同様の規定を有し，多くの事例を

有する欧州連合知的財産庁と欧州司法裁判所の判

断を検討し，我が国の機能にのみ基づく意匠の保

護除外の基準を検討することを目的とする。 

 なお，本稿では，「物品の互換性確保等のために

標準化された規格により定まる形状」（準必然的形

状）は検討対象外とする9）。 
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2．フランス 

 上述の通りフランスにおいては 1909 年意匠法

から特許権との調整規定が存在するが（1909 年意

匠法 2 条 2 項。法典化後は知的財産法典旧 L.511-

3 条。），当該規定は 1998 年 10 月 13 日の欧州共同

体意匠指令10）を受けた 2001 年 7 月 25 日のオルド

ナンス11）により条文の文言が改正されている（知

的財産法典 L.511-8 条）。そのため，オルドナンス

前後の出願で分けて検討を進める。 

 

（1）1909 年意匠法下の状況12） 

 まずは，1909 年意匠法 2 条 2 項の条文とその立

法趣旨を確認する。 

 

(ⅰ)立法趣旨 

 1909 年意匠法は，その 2 条 2 項において特許法

との調整規定を設けた。 

「同一の対象が，同時に，新規な意匠と特許可能

な発明とみなされ，かつ，意匠の新規性を構成す

る要素が発明のそれらの要素と分離できない

（inséparable）場合，当該意匠は 1844 年 7 月 5 日

の法律13）による保護しか受けることができない。」14） 

 その立法理由は，ある創作が同時に意匠と特許

の特徴を備えることがあることを前提としつつ，

その存続期間（特許は 15 年，意匠は 50 年）と年

金（特許は 15 年で 1500 フラン，意匠は各意匠に

つき 50 フランで 50 年）に大きな差があることか

ら，両制度を調和することにあるとされる15）。 

 

(ⅱ)要件 

 要件としては，「同一の対象が，同時に，新規な

意匠と特許可能な発明とみなされること」と「意

匠の新規性を構成する要素が発明のそれらの要素

と分離できない」という 2 要件が課せられている。

技術的機能に関する形態が意匠法による保護から

除外されるか否かの判断基準となる要件は実質的

に後者であり，一般に不可分性（indissociabilité）

要件と呼ばれている。 

 なお，意匠法と特許法における保護対象の区別

の検討は，1806 年 3 月 8 日の意匠法の時代から意

識されてきたが16），意匠法内に特許法との区別規

定が設けられた 1909 年法から議論が活発に行わ

れるようになった17）。 

 

(ⅲ)学説 

 学説ではこの不可分性の判断基準について，い

くつかの基準が主張されてきた。 

 

①形態の多様性基準 

 その代表的な見解が，形態の多様性基準（critère 

de la multiplicité des formes）である。この見解は，

同一の機能が他の形態によっても確保される場合

には，意匠の要素と特許の要素とは不可分でない

として同一の対象について意匠権も特許権も取得

可能である一方，その機能が特定の形態によって

のみ確保される場合には，その形態は純粋に機能

的であり特許権によってのみ保護されるとするも

のである18）。 

 しかし，本説はフランスにおいて支持を得てい

なかった19）。 

 その理由は，形態の多様性基準は，不可分性は

証明できても，可分性を証明することはできない

からである20）。すなわち，同じ機能を発揮する他

の形態が存在したとしても，出願された意匠の形

態そのものが純粋に機能的でないことは証明され

ていない21）。 

 また，通常，発明の実現は多様な形態によって

可能であり22），形態の多様性基準では本規程の適

用場面が非常に限定されてしまうとも批判されて

いる23）。 
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②外形基準 

 より厳格に不可分性を捉える見解もある。それ

が「外形理論（théorie de contour）」である。これ

は，形態が専ら任意のものであり，あらゆる有用

性（utilité）を欠いている場合にのみ意匠法によっ

ても保護されるという見解である24）。本見解に基

づくと，その形態が純粋に装飾的な目的に基づく，

すなわち，あらゆる有用性から解放されてはじめ

て意匠法による保護が可能となる。しかも，その

有用性は人件費や原価の節約，生産の迅速化，耐

久力の向上などを広く含むものである25）。 

 こうした立場からは，およそ当該形態が有用性

を全く持たないということは考え難く，ほとんど

の場合に意匠法による保護をうけることができな

い26）。それゆえ，当該基準は不可分性要件の判断

基準としては行き過ぎた基準であるとして，支持

を受けていない27）。 

 

③創作者の意図と形態の変更可能性基準 

 これらの説に対し，創作者の意図と形態の変更

可能性を基準とする見解がある。この見解は，創

作者の当初の創作の意図がどのようなものであっ

たかを検討した後，対象物の形態を変更するとそ

の機能も変更されるかどうかを判断すべきという

見解である28）。創作の意図は，純粋に美的な目的

であることが必要であり，技術的目的の場合には，

その時点で意匠権の保護を受けることはできない

こととなる29）。 

 

(ⅳ)裁判例 

 では，裁判例はどうだったのか。裁判例は不可

分性要件の判断基準について，形態の多様性基準

を肯定する裁判例と否定する裁判例とに分かれて

いた。 

 

①形態の多様性基準肯定の裁判例 

 形態の多様性基準を肯定する裁判例が見られ始

めたのは 1930 年代からである。 

 例えば 1933 年 5 月 26 日の Lyon 控訴院判決で

は，形態の多様性基準に直接言及してはいないも

のの，同じ効果を有する他の形態の存在により不

可分性要件を満たさないとして，意匠法による保

護が認められている30）。 

 破毀院で形態の多様性基準が認められたものと

してフランスでしばしば引用されるのが，1957 年

2月 27日の破毀院商事部判決である31）。そこでは，

原審32）の「［注油器という］Técalémit の意匠の六

角形の形態と外観の特徴は，注油器の締付け装置

または注油の効率性を確保するために定められて

いるものではない。なお，その［技術的］結果は，

六角機構以外の手法によってもとりわけ可能であ

る。それゆえ，その注油器の固有の外観は，注油

器の使用のために要求される条件からは独立して

いる」33）という判断を正当なものとして是認し，

形態の多様性基準を肯定している34）。 

 この他にも，形態の多様性基準を肯定する多く

の裁判例が見られる35）。 

 

②形態の多様性基準否定の裁判例 

 一方で，形態の多様性基準に否定的な裁判例も

1930 年代から見られる。 

 例えば 1936 年 11 月 3 日の Paris 控訴院判決で

は「他の形態が同一の利点をもたらしうることは，

ほとんど重要ではない」と形態の多様性基準を否

定した36）。同様に，1943 年 3 月 31 日の Lyon 控訴

院判決は「法は，係争の創作が異なる形態をとり

うる場合でも，［その適用を］全く否定していない」

として，形態の多様性基準を否定している37）。 

 破毀院で形態の多様性基準を否定したのが，

1998 年 10 月 22 日破毀院商事部判決である。そこ
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では，「Vélo 2000 社の意匠のフレームの強化とサ

スペンションは，技術的結果と不分離である。そ

れはこの意匠の強化が他の形態によって得られる

ものであったとしても，である。控訴院は……こ

の形態は保護できなかったと判断しえた」として，

控訴院の判断を是認している38）。 

 この他にも，形態の多様性基準を否定する多く

の裁判例が見られる39）。 

 

③形態の多様性基準に不言及の裁判例 

 なお，意匠法 2 条 2 項の適用について形態の多

様性基準には全く言及しない判決も多い40）。 

 

④美的要素等欠如基準 

 では，形態の多様性基準を否定する又は形態の

多様性基準に言及しない裁判例は，具体的にどの

ような基準で不可分性要件の判断を行なっている

のか。 

 裁判例においては，当該形態が産業的または技

術的結果を導くための形態であり，何らかの任意

の（arbitraire），空想的な（fantaisie），装飾的な

（ornemental, décoratif），美的な（esthétique），要素・

考慮41）が含まれていない場合に不分離であるとす

るものが多い42）。この立場は，例えば装飾的また

は美的要素が存在しなければ，当該形態は技術的

または実用的な目的から採用されたものであり，

その場合には当該形態は機能と不可分なものと考

えられ，意匠権による保護は拒絶されるという立

場である。こうした立場は，前述の形態の多様性

基準を否定する 1998 年の破毀院判決の影響を受

けたせいか，1999 年以降しばしば見られる。 

 その他，1939 年 1 月 23 日の破毀院予審部の判

決は「Giraud によってその機器に与えられた外観

の形態は，専ら有用的な秩序の結果であり，機器

の外形への意匠の外観の形態の適合は，特許化さ

れた産業の結果と不分離なものとみなされなけれ

ばならない」とする43）。外形基準を主張する学説

は外形基準に影響を受けた判決と主張するが44），

美的要素等欠如基準ともとれる裁判例である45）。 

 

（v）小括 

 以上のように，裁判例では形態の多様性基準に

立つものも見られるが，1998 年の破毀院判決を含

め否定的な立場も広く見られ，それらの裁判例で

は美的・装飾的な要素等が見られない場合には不

可分なものと扱われていた。また，学説でも形態

の多様性基準は支持を得ていなかった。 

 

（2）2001 年のオルドナンス 

 こうしたフランス法の状況において，2001 年 7

月 25 日のオルドナンスによって知的財産法法典

旧 L.511-3 条の文言が改正されたが，当該オルド

ナンスは 1998 年 10 月 13 日の欧州共同体意匠指

令に基づくものである。そのため，まずは当該指

令の内容を確認しておく必要があろう。 

 欧州共同体意匠指令 7 条（1）は「意匠権は，専

ら技術的機能によって定められた製品の外観的特

徴には存在しない」と規定し，その前提事由（14）

では「技術革新は，専ら技術的機能によって定め

られた特徴に意匠の保護を与えることによって妨

げられてはならない。これは，意匠が審美性を有

しなければならないということを意味しない。」と

述べられている。 

 では 1991 年のグリーンペーパー46）では，技術

的機能と意匠法との関係はどのように考えられて

いたのか。そこでは，多くの加盟国で製品の技術

的機能に専ら従属する形態をその保護から除外し

ていることを確認した後，この除外は「意匠保護

と特許保護の間の分離ラインを引くために非常に

有用」47）であり，「技術的結果が，与えられた形態
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によって唯一達成されうるなら，意匠は保護され

ない。反対に，創作者が探求された技術的結果に

達するために幾つかの形態間での選択を有するな

ら，その特徴は保護を受けうる」48）としている。

こうしたグリーンペーパーの記載からは49），形態

の多様性基準が認容されているようにも読めるが，

グリーンペーパーにおいて形態の多様性基準が基

準として決定的なものとされているわけではない50）。 

 

（3）改正 

 こうした欧州共同体意匠指令を受けて，知的財

産法典旧 L.511-3 条が L.511-8 条として以下のよ

うに改正された。 

「特徴が専ら製品の技術的特徴によって定められ

た外観は意匠の保護を受けることができない」51）。 

 新法においては旧法にはなかった「専ら

（exclusivement）」という要件が課されていること

から，その適用要件は旧法に比べ厳格になり，文

理解釈からは，本条文が適用される場面が旧法よ

り少なくなるという理解も示されている52）。 

 

(ⅰ)学説 

 では，本規定について学説はどのように評価し

ているのか。 

 

①形態の多様性基準肯定説 

 学説では，新法の「専ら」という用語を根拠と

して，形態の多様性基準を肯定する立場が見られ

る53）。 

 また，従来の形態の多様性基準では審美性を有

しない意匠が保護されることが問題であったと理

解し，新法の規定は欧州共同体意匠指令で審美性

を全く問わないことを前提としているから，新法

では形態の多様性基準が適切であると説くものも

ある54）。なお，欧州司法裁判所における立体商標

について形態の多様性基準を否定した裁判例（欧

州司法裁判所 2002 年 6 月 18 日 Philips c/ 

Remington55））については，意匠と商標を同じ基準

で考える必要は必ずしもなく，また，条文の文言

も欧州共同体商標指令56）3 条 1 項 e）では「必要

な（nécessaire）」であるのに対し，欧州共同体意匠

指令では「専ら定められた（exclusivement imposé）」

である点も相違していることを指摘する57）。 

 新法後は，形態の多様性基準に立つ学説も旧法

時に比べ多く見られる58）。 

 

②形態の多様性基準否定説 

 一方で，従来からの否定的な立場を引き継ぐ学

説も見られる。旧法と条文は相違するものの，旧

法の不可分性は新法の「専ら（exclusivement）」と

いう副詞と同様の意味に捉えられる。また，形態

の多様性基準が有する当該形態が機能に基づくも

のかどうかの判断ができないという理論的欠陥は

回避されていない。そして，欧州司法裁判所 2002

年 6 月 18 日 Philips c/ Remington 判決において形

態の多様性基準が否定されており，その保護除外

の立法理由は意匠でも同様であるとして，形態の

多様性基準を否定する59）。 

 

(ⅱ)裁判例 

 オルドナンス後の出願についても，形態の多様

性基準を肯定する裁判例が見られる一方60），否定

例も見られ61），そうした裁判例は従前通り，美的・

装飾的探求の意思がない等として本条該当性を肯

定している62）。 

 

(ⅲ)小括 

 以上のように，フランスにおいては新法の下で

は学説も裁判例も形態の多様性基準が旧法下に比

べれば有力となっていると評価される。しかし，
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従来からの否定説も根強く，旧法通り美的・装飾

的探求の意思等がない場合に L.511-8 条に該当す

るとする美的要素等欠如基準も有力に主張されて

いる状況にある。 

 

3．欧州 
 では，欧州の状況はどうか。欧州共同体意匠規

則 8 条（1）は欧州共同体意匠指令 7 条（1）同様，

「意匠権は，専ら技術的機能によって定められた

製品の外観的特徴には存在しない」と規定してい

る63）。当該規定の解釈について，まずは欧州連合

知的財産庁の立場を確認しよう。 

 

（1）欧州連合知的財産庁（EUIPO：旧 OHMI）

の立場 

 欧州連合知的財産庁でも，本規定の解釈につい

ての立場は分かれていた。 

 

(ⅰ)形態の多様性基準 

 無効部および審判部では，明確に形態の多様性

基準に立つと明示するわけではないものの，事案

のあてはめにおいて他の代替的形態の存在を考慮

することで事実上形態の多様性基準を肯定し，欧

州共同体意匠規則 8 条（1）の適用を否定する事例

が見られる64）。しかし，形態の多様性基準を肯定

する立場は少数にとどまり，現在では形態の多様

性基準を支持する立場は見られない。 

 

(ⅱ)美的考慮欠如基準 

 他方で，欧州連合知的財産庁の支配的な立場は，

形態の多様性基準を否定した上で，美的考慮の不

存在を理由に欧州共同体意匠規則 8 条（1）を適用

するというものである。その典型例が，2009 年 10

月 22 日の審判部における chaff cutter 事件である65）。 

 審判部はまず，形態の多様性基準については採

用できないことを明らかにする。当該基準を採用

すると欧州共同体意匠規則 8 条（1）の適用は極め

て限定的な場面に限られ，特許法によらずに意匠

法で技術的解決を独占しようとすることを防ぐ，

という目的が達成できない。形態の多様性基準に

よれば，技術的解決が異なる手法で達成される場

合には，どちらも専ら技術的機能によって定めら

れたとは言えず，当該技術の独占をある者に許す

こととなる（point 30）。 

 また，欧州共同体意匠規則 8 条（1）の文言は，

「その特徴が製品の技術的機能を達成できる唯一

の手段でなければならない，ということを意味す

るのではな」く，「その特徴が選択された際に，製

品の技術的機能を達成する必要性が唯一の関連フ

ァクター（relevant factor）であったことを意味し

ている」（point 32）。 

 それゆえ，意匠は，機能性とは関係しない美的

考慮が存在すれば意匠法で保護される（point 35）。 

 さらに，「意匠が創作された際に創作者の精神で

起こっていたことを確定する必要はな」く，「デザ

インを見て，特定の特徴の選択のために純粋な技

術的考慮以外の考慮が決定的でありえたかどうか

を自問する合理的観察者（reasonable observer）の

立場から，この問題は検討されなければならない」

（point 36）。 

 なお，「製品の外観のあらゆる本質的な特徴が専

ら技術的機能によって定められている場合に意匠

が無効とされる」（point 37）。 

 このように，chaff cutter 事件では，形態の多様

性基準を否定した上で，なんらかの美的考慮が技

術的考慮とは別に存在しなければ欧州共同体意匠

規則 8 条（1）の適用は免れず，また，その判断主

体は合理的観察者であるとしたのである。 
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(ⅲ)創作者の自由度基準 

 少数ではあるものの，欧州連合知的財産庁が採

用するもう一つの立場が創作者の自由度基準であ

る。この立場は，その特徴の創造においてある程

度の自由を創作者が有していれば，その特徴は専

ら技術的機能によって定められたとは言えないと

する立場である66）。 

 

(ⅳ)小括 

 以上のように，欧州連合知的財産庁においては，

形態の多様性基準を否定しつつ，美的考慮欠如基

準を採用する立場が支配的である。 

 

（2）欧州司法裁判所の立場 

 上述のような欧州連合知的財産庁における多く

の無効部・審判部の判断にもかかわらず，専ら技

術的機能によって定められた意匠に関する欧州司

法裁判所の判決は，つい最近まで存在していなか

った67）。 

 その一方で，立体商標については技術的機能と

の関係で欧州司法裁判所の立場が示されており，

立体商標に関する裁判例の意匠への影響が検討さ

れてきた。 

 まずは，立体商標の機能性に関する 2002 年 6 月

18日の欧州司法裁判所の判決（Philips c/ Remington）

である。1988年の欧州共同体商標指令 3条 1項 e）

は「技術的結果を得るために必要な商品形態によ

って専ら構成された標章」を拒絶または無効理由

としているが，欧州司法裁判所は形態の多様性基

準を否定し，代替的形態の存在によっては当該拒

絶理由等は解消されないとした（point 81）。その

一方で，当該事件の担当法務官 D.Ruiz-Jarabo 

Colomer は，欧州共同体商標指令ではその文言が

「必要な（nécessaire）」であるのに対し，欧州共同

体意匠指令では「専ら定められた（exclusivement 

imposé）」とされていることから，意匠分野の保護

除外を可能とする機能性のレベルは商標よりも厳

格であり，形態の多様性基準は意匠の分野では認

められるとの見解を明らかにしていた68）。 

 しかし，2010 年 9 月 14 日の欧州司法裁判所の

判決（Lego c/ OHMI et Mega Brands）においては，

傍論でありつつも，欧州共同体商標指令・規則で

も欧州共同体意匠規則でも技術的解決がその保護

から除外される理由は同様であるとされた69）。 

 こうした状況の下，最近，欧州司法裁判所でつ

いに欧州共同体意匠規則 8 条（1）の判断基準につ

いて，形態の多様性基準を否定する裁判例が登場

した70）。それが 2018 年 3 月 8 日の欧州司法裁判

所の判決（DOCERAM GmbH c/ CeramTec GmbH）

である71）。本事案は欧州共同体意匠規則 8 条（1）

の解釈について，ドイツの Düsseldorf 高等裁判所

が，以下の 2 点について先決裁定を求めたもので

ある。第 1 点として，保護が除外される欧州共同

体意匠規則 8 条（1）の製品の外観的特徴は，デザ

インの効果は製品デザインのために何ら重要でな

いが，技術的機能性がデザインを決定する唯一の

ファクターである場合に，専ら技術的機能によっ

て定められたといえるか。第 2 点として，それが

肯定される場合に，製品の外観の様々な特徴が機

能性の考慮に基づいて専ら選択されたかを評価す

るためには，どのような観点が適切か。「客観的観

察者（observateur objectif）」72）の観点が適切である

なら，その観察者をどのように定義するのか

（point 16）。 

 欧州司法裁判所は，第 1 点について，代替的な

意匠の存在が決定的であるのか，それとも，その

機能が特徴を決定づける唯一のファクターである

かが問題であると指摘した上で（point 17），前者

の形態の多様性基準は採用できないとした。欧州

共同体意匠規則「8 条（1）の文言には何らの定義
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も存在しないことから，製品の外観の特徴が専ら

技術的機能によって定められているかを評価する

基準は何ら提供されていないことを確認しなけれ

ばならない。それゆえ，本条からも，［欧州共同体

意匠］規則のその他の条文からも，製品の機能と

同じ技術的機能を発揮することを可能とする代替

意匠の存在が，本条の適用の決定を可能とする唯

一の基準を構築するとはいえない」（point 22）。形

態の多様性基準では，専ら技術的機能によって定

められている形態を複数登録することにより，あ

る者に特許要件を満たさず特許と同じ排他的保護

を得させることとなり，競争者がある技術的特徴

を有する製品を提供することを阻害し，または，

可能な技術的解決を阻害し，欧州共同体意匠規則

8 条（1）の有効性を奪うこととなる（point 30）。

それゆえ，代替的形態の存在は欧州共同体意匠規

則 8 条（1）のための決定的な基準とはならず，「技

術的機能が［外観の］特徴を決定づける唯一のフ

ァクターである」ことが基準となる（point 32）。 

 その上で，第 2 点について，欧州共同体意匠規

則 6 条（1）等の「経験豊かな使用者（utilisateur 

averti）」のように，判断主体が欧州共同体意匠規

則 8 条（1）に示されているわけではなく（point 

35），その適用は個々のケースにおける客観的な事

情（circonstances objectives）に基づいて判断すべき

であり，客観的観察者に基づく必要はないとした

（point 38）。ただし，その客観的事情には，製品

の外観的特徴の選択を決定した理由，製品の利用

に関連する情報，同じ技術的機能の実現を可能と

する代替的意匠などが考慮されるとしている

（point 37）。 

 このように，欧州司法裁判所は明確に形態の多

様性基準を否定した。一方で，欧州共同体意匠規

則 8 条（1）の適用については技術的機能が外観の

特徴を決定づける唯一のファクターである場合と

するだけで，欧州連合知的財産庁の基準との関係

は明確にはされていない。しかし，当該表現は欧

州連合知的財産庁の美的考慮欠如基準に非常に近

い表現であり73），法務官の意見書でも美的考慮欠

如基準が形態の多様性基準と対比する形で述べら

れていることから74），欧州司法裁判所の立場は欧

州連合知的財産庁の美的考慮欠如基準に基づくも

のと評価してよいと思われる。ただし，第 2 点の

判断から明らかなように，その判断主体として客

観的観察者は採用できないとした上で，代替的意

匠の存在は客観的事情の一要素となりうるとして

いる。 

 

（3）フランス法との比較 

 フランスにおいても，美的要素や装飾的要素が

技術的機能に基づく形態以外に含まれているか否

かで判断される美的要素等欠如基準が主張されて

いた。欧州司法裁判所のように客観的事情に基づ

き技術的機能が外観の特徴を決定づける唯一のフ

ァクターである場合と表現するわけではないが，

美的要素等の有無で判断することから両者は非常

に近しい基準と評価できよう。 

 

4．機能にのみ基づく意匠の保護除外

の基準の検討 

 フランスの多くの学説・裁判例が，欧州レベル

でも欧州連合知的財産庁・欧州司法裁判所が，形

態の多様性基準について否定的な立場に立ってい

る。それは同じ技術的機能を発揮する他の代替的

形態が存在したとしても，当該形態が専ら技術的

機能によって定められていないことを証明するこ

とにはならないからである。 

 このような批判は我が国でもあてはまろう。形

態の多様性基準では，物品の技術的機能を確保す

るために必然的に定まる形状か否かを明らかにで
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きない。そのため，同じ機能を発揮する他の代替

的形態が存在するというだけで，5 条 3 号の適用

を否定することは適切ではない。 

 この点，欧州司法裁判所が立つ美的考慮欠如基

準は我が国でも支持できるものといえよう。客観

的に見て技術的考慮以外の考慮がその形態に存在

しなければ，それは機能にのみ基づく形状からな

る意匠と評価でき，そうした技術的形態は特許法

で保護すべきと言えるからである。我が国の 5 条

3 号導入の趣旨説明である「技術的，機能的観点

から必然的に導かれた形状であって，実質的に美

的な創作がなされていない創作が意匠法により保

護されることとなると，意匠法が保護を予定しな

い技術的思想の創作に対して排他的独占権を付与

することと同様の結果を招く可能性がある」（下線

筆者）という説明も，この趣旨を言うものと理解

できる。また，形態の多様性基準とともに審査基

準に掲げられている「必然的形状以外の意匠評価

上考慮すべき形状を含むか否か」という基準も，

その趣旨に理解すべきである。 

 なお，我が国では欧州共同体意匠規則には存在

しない意匠の成立要件としての審美性要件（2 条

1 項）が存在する。審美性に関する審査基準75）に

おいては「機能，作用効果を主目的としたもので，

美感をほとんど起こさせないもの」は意匠法 3 条

1 項柱書で拒絶されるとされ，5 条 3 号新設以前

には実際に美感が欠如するとして機能的意匠につ

いて登録を拒絶した例も存在した76）。その一方で，

新たに 5 条 3 号が平成 10 年改正で規定されたの

は，機能にのみ基づく意匠であっても何らかの美

感を有する場合もあり，審美性要件では登録を拒

絶できないという点にあった77）。審美性要件とし

ての美感は看者に何らかの美感を生じさせれば足

り，それは機能にのみ基づく形態から生じる機能

美のような美感でも十分であるため，機能にのみ

基づく意匠であっても審美性要件を満たすとした

上で，5 条 3 号の適用が検討されるとされたので

ある。このように，審美性要件としての美感と，

5 条 3 号の判断基準としての美的考慮とは別要件

であり78），5 条 3 号においても美的考慮が存在す

るかを判断することが可能である。 

 では，客観的に美的考慮が存在する否かを判断

するために，いかなる事情が考慮されるべきか79）。

この点についても前述の欧州司法裁判所の判断が

示唆的であろう。そこでは，製品の外観的特徴の

選択を決定した理由，製品の利用に関連する情報，

同じ技術的機能の実現を可能とする代替的意匠な

どが考慮要素として挙げられていた80）。我が国で

もこれらの考慮要素で判断することが可能であろ

う。代替的意匠の存在も考慮することは可能であ

るが，あくまでも単なる手がかり（simple indice）81）

でしかなく，それのみでは 5 条 3 号の適用を否定

されない。また，機能にのみ基づく意匠か否かは

客観的に定まるものであることから，創作者の主

観は考慮する必要はない。 

 我が国で平成 10 年改正における 5 条 3 号の導

入の際に，諸外国に比べ機能にのみ基づく意匠の

保護除外の適用を厳格にすべきだと考えていた形

跡はない82）。そして，我が国が諸外国を拠り所と

した形態の多様性基準は，その不適格性がフラン

ス・欧州で明らかにされ，支持を得ていない。そ

うであるとすると，現状，我が国では本来特許法

で保護されるべき機能にのみ基づく技術的形態が

他国に比べ広く保護されてしまう可能性がある83）。

もちろん，実際には機能にのみ基づく意匠は公知

であることも多いであろうし84），何らかの形状が

付加されて当該意匠が登録されたとしても，機能

に基づく形状の部分は意匠の要部とはならないと

して権利侵害を否定することで85），意匠法で技術

的形態が広く保護されることを危惧する必要はあ
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まりないと言えるのかもしれない。しかし，5 条 3

号を設けた以上その適用は伝家の宝刀ではないし，

形態の多様性基準だけでは機能にのみ基づく意匠

の保護を除外できないことから，やはり我が国で

も美的考慮欠如基準により 5 条 3 号の適用を判断

すべきであろう86）。 

 

5．おわりに 
 機能にのみ基づく意匠の保護除外の適用につい

ては，形態の多様性基準はあくまで判断要素の一

つとすべきであり，当該基準のみによってその適

用を判断すべきではない。その適用は，その機能

が意匠の形状を決定づける唯一のファクターであ

るか否かによって判断し，技術的機能をもたらす

形態以外の何らかの美的考慮がその形状に存在す

るかを検討すべきであろう。意匠法と特許法の区

別は厳格に行い，意匠法によって機能にのみ基づ

く意匠が事実上保護されることがないようにすべ

きである87）。 

 

［附記］本研究は，JSPS 科研費 17H01942 の助成を

受けたものです。 
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